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1. DERECHO SOCIETARIO

TEMAS ACTUALES

Proyectos, modificaciones ya aprobadas y procesos
que se cruzan en la reforma del Derecho de
sociedades. Por Andrés Recalde

1.- Introduccion. Hace pocas semanas el objeto de esta
nota iba a ser las reformas en marcha en el Derecho de
sociedades y, en particular, las que pretendian modificar
la LSC. De una de ellas ya se hablé aqui en su tiempo. El
Proyecto de Ley de Economia Sostenible estaba, y esta,
pendiente de una préxima aprobacion. Este texto tenia
por objeto, entre otras cuestiones, la modificacion parcial
del régimen de remuneracion de administradores (en
“Boletin Mercantil n® 2), pero también se preveian otros
cambios entre los que destacaban los que afectaran a
nuevos sistemas de constitucion de sociedades
mercantiles mas agiles, baratos y sencillos que los
actuales.

El otro texto prelegislativo en marcha es el Anteproyecto
de Ley de Adaptacion del Derecho espafiol a la Directiva
2007/2007/36/CE de Derechos del socio de las
sociedades de capitales, que deberia haberse traspuesto
en agosto de 2009. Este texto ha superado ya el tramite
del dictamen del Consejo de Estado y se encuentra
pendiente de ser presentado al Parlamento. En él se
prevé una modificacién importante del capitulo de la LSC
relativo a las sociedades cotizadas. Pero también se
prevén reformas de ambito general dirigidas a reducir los
costes de las sociedades de capitales y a eliminar
diferencias entre SA y SRL, que no se contemplaron en la
LSC por exceder de la habilitacion al Gobierno. Esos
cambios se refieren fundamentalmente a la convocatoria
de la junta general, extendiéndose la posibilidad de que
esta se realice, como en el caso de las SRL, a través de
una comunicacion individual y escrita a los socios (salvo
en el caso de la SA cotizada o de que la SA hubiera
emitido acciones al portador), y a la supresion de los
anuncios en prensa que se exigen para varios actos
societarios (convocatoria y otros actos societarios)
También se prevé extender a la SA la posibilidad, que

solo se contempla prevista en el régimen de
administracion de las SRL, de establecer dos o mas
modos alternativos de dérgano de administracion. El
Anteproyecto regula también el régimen del administrador
persona juridica, imponiendo la responsabilidad solidaria
de la persona juridica y del representante de ésta. Se
faculta igualmente a los consejeros que representan 1/3

del consejo a convocar el Consejo cuando el presidente
no lo hiciere después de ser requerido para ello. En fin, el
Anteproyecto corrige la descoordinacion actual (que se
arrastra desde 2005) entre los arts. 176 y 168.l11 LSC en
materia de plazos para la convocatoria de la junta de la
SA, cuando esta convocatoria se realiza a instancia de la
minoria, para lo que se estableceria un plazo de 2 meses.
Sin embargo, en el intervalo, y aun pendientes de que
estos textos culminen su periplo legislativo, se ha
aprobado un texto de rango legal con dos grupos de
reformas que inciden en el régimen de las sociedades de
capital y que en buena medida vacian el sentido de
aquellos textos. En efecto, el RD-Ley 13/2010, de 3 de
diciembre (conocido sobre todo porque supuso la
aprobacién del nuevo modelo de calendario y horario de
trabajo de los controladores aéreos, y que desencadend
lo que de todos es sabido), trat6 de otras cuestiones
directamente relacionadas con el Derecho de sociedades.
Interesan sobre todo sus articulos 5y 6.

2.- Constitucion. El art. 5 establece varias opciones cuyo
objetivo es simplificar y aparatar la constitucion de
sociedades mercantiles mediante el uso de de la
telematica. Este nuevo régimen en materia de
constitucion se superpone al previsto desde 2003 para las
Sociedades Limitadas de Nueva Empresa. La Ley que
regulé estas nuevas formas de sociedad creé la red
CIRCE, que permitia con un Documento Unico
Electrénico (DUE) la conexién telematica (ahora regulado
en la disp. ad. 32 LSC) a los efectos de la constitucion de
aquel tipo de sociedades. Esta via se extendi6é en 2006 a
las Sociedades de Responsabilidad Limitada en general
(Real Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre) y en el
afio 2010 a los Empresarios Individuales (Real Decreto
368/2010, de 26 de marzo).

El nuevo art. 5 RD-Ley 13/2010 crea varios
procedimientos de constitucion en los que se permite el
uso de la telematica:

A) Entre los supuestos afectados interesa, en
primer lugar, el previsto en el art. 5.2, que establece un
procedimiento de constitucion, que podria calificarse de
“supersimplificado”. Se aplica a las SRL cuyos estatutos
se adapten a alguno de los modelos que apruebe el
Ministerio de Justicia y siempre que su capital no sea
superior a 3.100 euros (0 sea, sociedades con un capital
entre 3000 y 3100 euros). Este modelo de estatutos se
aprobé por la Orden Ministerial de 9 de diciembre (BOE
delll de diciembre). En este caso, el notario debe otorgar
la escritura de constitucion en el mismo dia en el que,
aportados todos los antecedentes necesarios para ello,
reciba la certificacion negativa de denominacion expedida
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por el Registro Mercantil Central. El registrador mercantil
procedera a la calificacién e inscripcion dentro del plazo
de las 7 horas hébiles siguientes a la recepcion
telematica de la escritura, entendiéndose que a estos
efectos son horas habiles las que queden comprendidas
dentro del horario de apertura fijado para los registros.
Como aranceles notariales y registrales se aplicaran la
cantidad fija de 60 euros para el notario y 40 para el
registrador.

B) Por otro lado, el conjunto de las SRLs ordinarias
se someten al régimen simplificado (art. 5.1). Aunque, a
su vez, se plantea alguna duda sobre la superposicion de
este régimen con las previsiones generales de la disp.
final. primera 3 LSC, norma que, referida a supuestos
similares, no ha sido expresamente derogada (aunque
quiza haya que concluir que esa derogacion se produce
implicitamente) por el RD-Ley 13/2010 Entre otras
previsiones, establece el art. 5.1 que el plazo de
otorgamiento de la escritura de constitucion, una vez
suministrados al notario todos los antecedentes
necesarios para ello, sera de un dia habil contado desde
la recepcion de la certificacion negativa de denominacion
expedida por el Registro Mercantil Central, la cual se
expedira por via telematica . La copia de la escritura de
constitucion de sociedades de responsabilidad limitada
siempre se remitira en forma telematica por el notario
otorgante al registro mercantil del domicilio social y en el
mismo dia de su otorgamiento. El plazo para la
calificacion e inscripcion del registrador mercantil es de
tres dias habiles, a contar desde la recepcion telematica
de la escritura. Para acreditar la correcta inscripcion en el
registro de las sociedades, asi como la inscripcién del
nombramiento de los administradores designados en la
escritura, bastara la certificacion electrénica o en soporte
papel que, a solicitud del interesado, debe expedir, sin
coste adicional, el registrador mercantil el mismo dia de la
inscripcion.

C) En fin, para las sociedades mercantiles que no
sean SRL, o para las SRL con un capital superior a
30.000 Euros o cuyo 6rgano de administracion sea un
consejo de administracion (se dice en negativo: que no
sea administrador Unico, varios solidarios o dos
mancomunados) se establece un procedimiento opcional
que, junto al régimen tradicional, admite la constitucion
telematica. Si se elige esta via, el notario autorizante
solicitara telematicamente al Registro Mercantil Central el
certificado negativo de denominacion social, salvo que
expresamente se opongan a ello los interesados. La
escritura publica de constitucion se remitird de forma
telematica al Registro Mercantil correspondiente, una vez
mas a salvo de que expresamente se hubiesen opuesto a

ello los interesados. Los articulos 412.1 y 414.1 del
Reglamento del Registro Mercantil so6lo seran de
aplicacion si  los interesados hicieron constar
expresamente su oposicién a la tramitacion telematica. El
otorgante, por si mismo, un tercero a instancia de aquel,
asi como el notario autorizante o el registrador, liquidaran
telematicamente los impuestos que correspondan. Los
plazos de calificacion e inscripcion por parte del
registrador mercantil seran los previstos en el articulo
18.4 del Cddigo de Comercio y en la normativa
reglamentaria vigente, y no, l6gicamente, los establecidos
en esta ley para otros supuestos.

No parece que la previsién de una constitucién por via
telemética (supersimplificada —para sociedades pequefias
y con estatutos modelo-, simplificada -para SRL
medianas- u ordinaria —para SRL grandes o complejas y
para las demés sociedades de capitales) excluya la
aplicacion del procedimiento de tramitacion ordinario y
tradicional. Ahora bien, en este caso la solicitud al
Registro Mercantil Central se extiende a tres
denominaciones, mientras que si se hace por via
telematica, se amplia a cinco. Este puede ser un dato
afladido que debera valorarse a la hora de la eleccion.

En todo caso, el mas peculiar efecto que resulta
de la nueva normtiva es que, a pesar de la “refundicién”
de toda la legislacion de sociedades de capital que
supuso la aprobacion de la LSC, tras el RD-Ley 13/2010
existiria un precepto (art. 5) que quedaria fuera de la
LSC. Al margen de ellolas nuevas normas que dejan sin
sentido las previsiones del Proyecto de Ley de Economia
Sostenible, cuyo contenido ya se habria incorporado, en
buena medida, al ordenamiento vigente.

3.- Modificaciones de la LSC. El 6 del RD-Ley 13/2010
también reforma, por otra via, el Derecho de sociedades
espafiol, si bien en este caso la reforma si que supone la
derogacién que se explicita de algunos preceptos de la
LSC. En concreto la modificacion afectaria a los arts, 35,
173, 289,319, 333 y 369 LSC. El primero se refiere a la
constitucion de sociedades y, en concreto, a la prevision
de que los datos de la inscripcion de la sociedad se
remitira para su publicacién en el BORME directamente
por el registrador sin coste alguno y de forma telematica.

Los demas preceptos afectados por la reforma hacen
referencia a la publicidad mediante anuncios en prensa
de determinados actos societarios. El nuevo texto del art.
173.1 prevé que, con caracter general, la convocatoria de
la junta se realizara mediante anuncio en el BORME y en
la pagina web de la sociedad, o, en el caso de que no
exista, en uno de los diarios de mayor circulacion en la
provincia en que esté situado el domicilio social. Esto
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supone que las sociedades que pretendan ahorrarse los
costes que conlleva la forma tradicional de anuncios de
convocatoria de juntas deberan adaptar sus estatutos a la
nueva posibilidad. Por otro lado, también en las
sociedades de responsabilidad limitada se puede
establecer que la convocatoria se realizard mediante
anuncio publicado en la pagina web de la sociedad o, en
el caso de que no exista, en un determinado diario de
circulacién en el término municipal en que esté situado el
domicilio social, o por cualquier procedimiento de
comunicacion, individual y escrita, que asegure la
recepcion del anuncio por todos los socios en el domicilio
designado al efecto o en el que conste en el Libro-registro
de socios. Una vez mas parece necesaria la
correspondiente prevision estatutaria. De cualquier modo,
podria considerarse cuestionable que en una sociedad de
tamafio reducido se deba admitir la posibilidad de sustituir
la comunicacion individual por un anuncio en la pagina
web de la sociedad.

La posibilidad de un ahorro de los costes de anuncios a
través de la prensa escrita se prevé también para otros
actos sociales: anuncios de modificacién de estatutos,
reduccién de capital, derecho de oposicion de los
acreedores a la reduccién de capital, disolucion de la
sociedad.

Todo ello supone que las previsiones similares, que se
establecian en el Anteproyecto de Ley de reforma del
Derecho espafiol de sociedades par la adaptacion a la
Directiva de derechos del socio en las sociedades
cotizadas, quedarian vaciadas de contenido, al sustituirse
por esta legislacion general.

4.- Conclusién. Desde la aprobacién de la LSC puede
observarse un proceso de lineas de reforma en el que no
queda del todo perfilado el modelo legislativo en relacion
con las formas societarias y su adscripcion a los tipos de
empresa de la realidad. Esa falta de definicion se ve
agravada si el legislador inicia y ejecuta procesos
cruzados de reformas en sentidos no plenamente
coincidentes. Este hecho se aprecia con particular
crudeza cuando algunas cuestiones que se pretendian
insertar en proyectos legislativos en curso, aparecen en el
intervalo como legislacion cuya entrada en vigor se
produce antes de que culminen esos procesos, por vias
excepcionales y, sobre todo, por caminos no siempre
concordantes con los iniciados en origen. Es de esperar
que algin dia estos caminos cruzados terminen por
encontrar una direccion recta y razonable.

JURISPRUDENCIA Y RESOLUCIONES

Administrador de una SL que presta servicios en
calidad de abogado. Derecho a percibir honorarios.
Por Phillip Schénenbeck

La Sala de lo Civil del TS declard, en sentencia de 28 de
septiembre de 2010, que un administrador de una
sociedad que, ademas de las funciones inherentes a la
administracion y gestion de la sociedad, presta servicios
profesionales de abogacia puede tener derecho a percibir
los honorarios correspondientes a estos servicios.

El administrador de la sociedad actora, demandado en
primera instancia y recurrente en segunda y tercera
instancia, llevaba a cabo, en su condicion de letrado, la
ejecucion de un crédito de la sociedad contra uno de sus
deudores. La sociedad se negaba a pagar sus
honorarios, alegando su condicion como administrador de
la sociedad en relacién con la presuncion de gratuidad del
cargo, dado que los estatutos sociales, en este caso, no
preveian remuneraciébn ninguna. No obstante, el
administrador alegaba la existencia de una relacion de
prestacion de servicios con la sociedad, consentida
expresamente por su Junta General.

Mientras los Juzgados y Tribunales de la primera y
segunda instancia decidieron que, aun existiendo un
contrato de arrendamiento de servicios entre actora y
demandado, el administrador no tenia derecho a percibir
honorario alguno como contraprestacion por los servicios
prestados en calidad de abogado, el TS estimo6 el recurso
de casacion del administrador.

El TS se centrd, por un lado, en la relacién entre los
articulos 66 y 67 de la derogada LSL (hoy recogidos en
los articulos 217 y 220 de la LSC) y, por otro lado, en los
articulos 1544 y 1711 del Cdédigo Civil.

A la luz de lo anterior, el TS decidié que el ambito de la
presunciéon de gratuidad del cargo de un administrador,
recogido en el mencionado articulo 66, se limita a las
funciones inherentes al cargo de la administracién y
gestién de la sociedad. Asi las cosas, cabe la posibilidad
de una relacion de prestacion de servicios (expresamente
prevista en el mencionado articulo 67) que, en su caso,
podria ser remunerada, siempre y cuando las funciones
asumidas con base en esta relacion rebasaran las
propias de un administrador y que ello fuera aprobado por
la Junta General. Sin embargo, la gratuidad del cargo
como administrador no influye sobre el caracter o no
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gratuito de actuaciones llevadas a cabo en base a una
relacion de prestacion de servicios.

El objetivo del citado articulo 66 es evitar que se
remunere el cargo del administrador fuera de Ilo
establecido en los estatutos y, asi, prohibir que se eludan
las normas societarias en materia de transparencia de
remuneracion de los administradores. Esta jurisprudencia
tiene particular importancia en la medida en que afecta a
los contratos de alta direccion que, en la practica, se
celebran con los administradores en muchas ocasiones,
aunque los estatutos no establezcan remuneracion
ninguna o no determinen cual deba ser el sistema de
remuneracion de conformidad con lo exigido por la Ley.

Sin embargo, la norma no pretende excluir la
remuneracion de la prestacion de servicios profesionales
distintos de las funciones propias de un administrador. En
este caso, la ejecucion judicial de un crédito contra uno
de los deudores de la sociedad, evidentemente, no se
trata de una funcién propia de un administrador.

Por lo cual, el TS declar6 aplicable la presuncion de
onerosidad contenida en los articulos 1544 y 1711 del
Cddigo Civil en relacién con el articulo 44 del Estatuto
General de la Abogacia, que remite a los baremos
orientadores del Colegio en cuyo ambito actue el letrado,
aplicados conforme a las reglas, usos y costumbres del
mismo. En este sentido, el TS destacd que se estara a lo
acordado por los interesados y, en su defecto, a la fijacion
judicial, aportando dictamen del Colegio de Abogados al
respecto.

En cuanto a la peticion, subsidiariamente planteada por la
sociedad actora, sobre la posibilidad de moderar los
honorarios a pagar al administrador que actuaba como
letrado, el tribunal decidi®6 que se estara a los
procedimientos para la impugnacion de honorarios de los
abogados, dejando claro que no cabe establecer la
moderacién de los honorarios del letrado en base a su
condicion de administrador.

2. DERECHO DE LOS
MERCADOS FINANCIEROS

TEMAS ACTUALES

Folletos y transparencia: Publicada la Directiva
2010/73/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de noviembre de 2010. Por Luis Miguel de Dios

El DOUE ha publicado el pasado 11 de diciembre de
2010 la Directiva 2010/73/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, por la que se
modifican la Directiva 2003/71/CE sobre el folleto que
debe publicarse en caso de oferta publica o admision a
cotizacién de valores y la Directiva 2004/109/CE sobre la
armonizacion de los requisitos de transparencia relativos
a la informacion sobre los emisores cuyos valores se
admiten a negociaciébn en un mercado regulado. Su
objeto es reducir al minimo necesario las cargas que
pesan sobre las empresas en la UE, sin poner en riesgo
la proteccion de los inversores y el buen funcionamiento
de los mercados de valores de la Union. Su plazo de
trasposicion vence el 1 de julio de 2012.

A continuacién se apuntan algunas de las novedades
significativas introducidas por esta Directiva.

- Se aumenta el importe de las ofertas realizadas
en la UE que quedan al margen de la Directiva
desde los 2.500.000 Euros hasta los 5.000.000
Euros, calculado en un plazo de doce meses.
Del mismo modo, se aumenta de 50.000.000
Euros a 75.000.000 Euros, computado en un
plazo de doce meses, el importe de las ofertas
exentas que tengan por objeto valores no
participativos emitidos de mantera continuada o
reiterada.

- Se actualiza el concepto de inversores
cualificados, que pasan a comprender a aquellas
personas o entidades que, a peticion propia, son
tratadas como clientes profesionales o que son
reconocidas como contrapartes elegibles con
arreglo a la propia normativa europea (Directiva
2004/39/CE), a menos que hayan solicitado ser
tratadas como clientes no profesionales. Las
empresas de inversion y las entidades de crédito
deberdn comunicar su clasificacion al emisor,
previa peticion. En todo caso, las empresas de
inversién autorizadas a continuar considerando a
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los actuales clientes profesionales como tales de
conformidad con la normativa previgente seran
autorizadas a tratar a dichos clientes como
inversores cualificados con arreglo a la presente.

- Se modifican los limites aplicables a
determinadas exencion de la obligacion de
publicar un folleto: ofertas de valores dirigida a
menos de 150 personas (antes 100) fisicas o
juridicas por Estado miembro, sin contar los
inversores cualificados; ofertas de valores
dirigida a inversores que adquieran valores por
un importe total minimo de 100.000 Euros (antes
50.000 Euros) por inversor, para cada oferta
separada; y ofertas de valores cuya
denominacion por unidad ascienda por lo menos
a 100.000 Euros (antes 50.000 Euros).
Igualmente se modifican otros supuestos de
exencion, referidos a las modificaciones
estructurales, a los script dividends, a las ofertas
de acciones a empleados y directivos (incluso
fuera de la UE), mejorando la redaccion anterior
y ampliando su ambito de aplicacion.

- El régimen aplicable a los folletos recibe una
nueva redaccién, mas detallada, y se presta
particular atenciébn a la nota de sintesis,
estableciéndose que no se podra pedir
responsabilidad a ninguna persona sobre la
Unica base del contenido de la citada nota de
sintesis. Asimismo, de delega en la Comision la
determinacion del formato y contenidos de los
referidos documentos. A estos efectos, se
establecen y modifican parametros a tomar en
consideracion.

- El plazo de validez del folleto se mantiene en
doce meses, si bien desde su aprobacion y no
desde la publicacién como sucedia hasta ahora.

- En cuanto al folleto, este se considera publicado
cuando se publique en formato electronico en el
sitio Internet del emisor o (y no “y” como se
establecia anteriormente), en su caso, en el sitio
Internet de los intermediarios financieros que
coloquen o vendan los valores, incluidos los

organismos pagadores.

Autoridad Europea de Supervision. Por Luis Miguel
de Dios

El DOUE de 15 de diciembre de 2010 ha publicado el
Reglamento (UE) n° 1095/2010 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 24 de noviembre de 2010, por el que se
crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Europea de Valores y Mercados), se modifica la Decision
n°® 716/2009/CE y se deroga la Decision 2009/77/CE de la
Comision. La creacion de este organismo responde a los
graves riesgos que, para la estabilidad del sistema
financiero y el funcionamiento del mercado interior, ha
generado la crisis financiera y econdmica. Su objetivo
serd proteger el interés publico contribuyendo a la
estabilidad y eficacia del sistema financiero a corto, medio
y largo plazo, para la economia de la Unién, sus
ciudadanos y sus empresas. Con este fin se integrara en
el denominado “Sistema de Europeo de Supervision
Financiera” (SESF), al que también da carta de
naturaleza esta Directiva. EI SESF sera una red integrada
de autoridades de supervision nacionales y de la Union,
dejando la supervision corriente al nivel nacional, y siendo
su composicion la siguiente: Autoridad Europea de
Supervision (Autoridad Europea de Valores y Mercados),
Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria
Europea), Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién), Comité
Mixto de las Autoridades Europeas de Supervision, y
Junta Europea de Riesgo Sistémico. Las funciones del
Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Europea de
Valores y Mercados) quedan delimitadas en la Directiva
2010/78/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de noviembre de 2010, publicada igualmente en BOUE
de 15 de diciembre de 2010.

Directiva 2010/76/UE: wuna modificacion de las
politicas de retribucion variable de los altos
directivos de entidades de crédito y empresas de
servicios de inversion. Por Teresa Minguez

La Directiva 2010/76/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 24 de noviembre de 2010, ha introducido una
serie de modificaciones relativas a los requisitos de
capital para la cartera de negociacion y las
retitulizaciones, asi como a la supervision de las politicas
de remuneracibn de las entidades financieras,
modificando asi las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE
relativas al acceso a la actividad de las entidades de
crédito y requisitos de adecuacion del capital de
empresas de inversion y entidades de crédito.
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Dicha modificacion tiene su origen en la quiebra de
diversas entidades financieras y las dificultades
financieras a las que se estan enfrentando los Estados
miembros y también otros estados, a nivel mundial,
consecuencia de una “excesiva e imprudente asuncion de
riesgos” por parte del sector bancario —en palabras de la
propia Directiva-.

Si bien las causas de la exacerbada asuncién de riesgos
son multiples y complejas, los organismos de supervision
y regulacion, incluidos el G-20 y el Comité de
Supervisores  Bancarios Europeos (CSBE) han
considerado como factor coadyuvante las inadecuadas
estructuras de remuneracion de las entidades de crédito.
Es decir, politicas de remuneracion que han incentivado a
los directivos a una asuncion de riesgos por encima del
nivel tolerado por la entidad afectando, de este modo, a la
gestion de la entidad y sus recursos. A tal fin, se ha
considerado de gran importancia los principios del
Consejo de Estabilidad Financiera (CEF) para unas
buenas practicas en materia de remuneracion, principios,
por otra parte, acordados y refrendados a escala
internacional.

Por todo ello, la Comisiébn ha estimado necesario
completar la Directiva 2006/48/CE, imponiendo a las
entidades de crédito y empresas de servicios de inversion
la obligaciébn de establecer y mantener politicas de
remuneracion compatibles con una adecuada gestién del
riesgo que resulten de aplicacion a los altos directivos,
empleados que asuman riesgos, que ejerzan funciones
de control y aquéllos otros cuya remuneracion total se
sittie al mismo nivel que la de los anteriores.

El objeto de tales politicas ha de ser el de asegurar que la
estructura de remuneracion de estos empleados no
aliente a la asuncion de riesgos excesivos, debe ajustarse
a los resultados a largo plazo de la entidad y debe
procurar que sus métodos de pago refuercen el capital de
base de la entidad. Entre las medidas a adoptar por los
estados miembros en relacion con estas politicas se
incluyen:

- La imposicién a estas entidades de la obligacion
de crear un Comité de Remuneraciones.

- La alineacion de los objetivos del personal con
los resultados a largo plazo de estas entidades.

- La proporcionalidad entre la remuneracion fija y
la variable.

- El aplazamiento de una parte sustancial de la
retribucién variable a un periodo adecuado de
tiempo.

- El aseguramiento de que el componente variable
no limita las posibilidades de estas entidades de
reforzar su capital de base, facultando a las
autoridades nacionales para su limitacién si este
fuera incompatible con el mantenimiento de una
base sélida de capital.

- La exigencia a esta categoria de empleados de
no utilizar estrategias personales de cobertura o
seguros para contrarrestar los efectos de la
alineacion del riesgo en sus sistemas de
remuneracion.

- La imposicion de prioridad a la creacion de su
base de capital sobre las remuneraciones
variables a las entidades que se beneficien de
una intervencion publica excepcional.

Y para todo ello, se ha dotado a los estados miembros de
las facultades necesarias de supervision y sancion, asi
como las medidas pertinentes para solventar las
anomalias que se detecten, imponiendo adicionalmente
obligaciones de recopilacibn de informacién 'y
transparencia.

La Comisién se ha autoimpuesto la revisién de estas
politicas de remuneracion el 1 de abril de 2013 por lo que
resulta previsible que los estados miembros aceleren el
plazo de implementacion de estas medidas.

La nueva regulacion de los mercados secundarios
oficiales de futuros, opciones y otros instrumentos
financieros derivados. Por Alejandro Alberte

I. Consideraciones previas

El Real Decreto 1814/1991, de 20 de diciembre, por el
que se regulan los mercados oficiales de futuros y
opciones ha guiado, hasta el dia de hoy, el desarrollo de
dichos mercados en Espafia, lo que ha hecho que se
haya ido incrementando la contratacion y con ella la
propia evolucion de los mercados de instrumentos
financieros derivados. Por este motivo, la normativa habia
quedado un tanto obsoleta dado que no recogia toda la
evolucion experimentada en dichos mercados.

El primer paso para la modernizacion de los mercados de
los instrumentos financieros derivados se realiza
mediante la modificacion del articulo 59 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (“Ley del
Mercado de Valores”)".

! Modificacién realizada en virtud de la Ley 47/2007, de 19 de
diciembre
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El Real Decreto 1282/2010, de 15 de octubre, por el que
se regulan los mercados secundarios oficiales de futuros,
opciones y otros instrumentos financieros derivados (el
“Real Decreto”) deroga el Real Decreto 1814/1991, de 20
de diciembre, y desarrolla el articulo 59 de la Ley del
Mercado de Valores con los siguientes objetivos:

- Equiparar la regulacion espafiola con los
estandares normativos de los mercados
internacionales para mejorar la capacidad
competidora de los mercados espafioles;

- facilitar la introduccion de nuevos productos,
servicios y lineas de negocio en los mercados

espafioles de instrumentos financieros
derivados;
- reducir el riesgo  sistémico  asociado

principalmente a la compensacion y liquidacion
de los contratos de instrumentos financieros
derivados; y

- contribuir a la profundizacion del mercado Unico
europeo con el establecimiento de acuerdos y
conexiones con otros mercados del entorno que
favorezcan la interoperabilidad, una mayor
eficiencia y la posibilidad de eleccion de
infraestructuras de mercado por parte de sus
usuarios.

Il. Principales novedades
1. Capitulos Iyl

En estos capitulos se tratan diversas cuestiones de orden
general y se introduce una de las novedades mas
importantes, como es la posibilidad de que la sociedad
rectora ofrezca servicios de negociacion, registro y
contrapartida central o bien sélo servicios de registro y
contrapartida, o sélo servicios de negociacion.

En cuanto a la regulacion del preceptivo Reglamento del
mercado, se simplifica su contenido, suprimiéndose
algunas menciones concretas e innecesarias como son
las modalidades de 6rdenes, horarios de contratacion, o
primer y Gltimo dia de negociacion.

Se suprime la intervencién obligatoria de los organismos
rectores de los mercados donde se negocie el
subyacente de los futuros y opciones en relacion con la
aprobacién de nuevos contratos o su suspension.

Merece la pena destacar otra de las grandes novedades
que contiene el Real Decreto y que se refiere a la
posibilidad de instaurar un régimen de registro contable

de doble escaldn, formado por el registro central a cargo
de la sociedad rectora (sistema actual), y los eventuales
registros de detalle, a cargo de los miembros autorizados
a actuar como registradores, asegurandose la
correspondencia entre ambos registros. De esta forma,
los clientes pueden elegir entre abrir su cuenta en el
registro central, como el sistema actual, o en el registro
de detalle de un miembro.

Finalmente, se contiene la posibilidad de que la sociedad
rectora ofrezca servicios de contrapartida central para
productos derivados negociados bilateralmente que, por
sus caracteristicas atipicas, no estan admitidos a
negociacion en los mercados organizados.

2. Capitulo Ill

En este capitulo se desarrolla la normativa aplicable a las
sociedades rectoras de los mercados secundarios
oficiales de futuros y opciones, donde se deben de
destacar dos novedades:

- Por un lado, se suprime la exigencia de que
cada mercado de futuros y opciones cuente con
su propia sociedad rectora, de forma que se
estructura cada uno de esos mercados con
caracter unitario, gestionado por una misma
sociedad rectora y regido por una normativa
basica comun, pero con la posibilidad de acoger
diferentes grupos de contratos organizados pro
el tipo de activo subyacente;

- por otro lado, se habilita a la sociedad rectora
para que pueda ofrecer los servicios de
contrapartida central.

3. Capitulo IV

El presente capitulo contiene la regulacion de los
miembros de los mercados secundarios oficiales de
futuros y opciones.

De esta forma, se adecuUa la regulacion del acceso a la
condicion de miembro al articulo 59.3 de la Ley del
Mercado de Valores para adaptarse a las nuevas
modalidades que contiene dicho texto. Igualmente, se
contempla la posibilidad de que adquieran la condicién de
miembro las entidades encargadas de la depositaria
central de valores y otras camaras de contrapartida.

4. Capitulo V

Por medio de este capitulo se regula el régimen de
garantias. Conviene destacar el hecho de que, mediante
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el Real Decreto, se diversifica el régimen de garantias,
incorporandose la garantia aportada por el propio
mercado y la garantia colectiva.

Por otro lado, la estructuracién del mercado por grupos
de contratos permite el establecimiento de un esquema
de aportacion de garantias adecuado al riesgo propio de
cada grupo, asi como el cumplimiento del principio de no
contaminacion entre los diferentes grupos de contratos.

5. Capitulo VI

Se contienen los principios basicos que debe respetar el
régimen de incumplimientos de los miembros y clientes,
determinando las causas de incumplimiento, las medidas
a adoptar en caso de incumplimiento, asi como los
procedimientos a seguir para la adopcion de esas
medidas y las actuaciones que corresponda llevar a cabo
a la sociedad rectora o a los miembros del mercado. Esto
deberé ser objeto de desarrollo por parte del Reglamento
del Mercado

Ill. Resumen ejecutivo de las novedades

Una vez analizadas las novedades introducidas por el
Real Decreto, a continuacion se exponen, para mayor
claridad, las novedades mas destacables como resumen
ejecutivo:

- se amplian los productos negociables y
registrables en los mercados secundarios
oficiales de instrumentos financieros derivados,
que no se circunscriben sélo a futuros y
opciones, sino que comprenden todos los
instrumentos financieros derivados que recoge la
Ley del Mercado de Valores;

- se prevé la posibilidad de que la sociedad
rectora del mercado pueda ofrecer los servicios
de contrapartida central; y

- se establece un nuevo sistema de aportacién de
garantias por los miembros del mercado y de
utilizacion de las mismas por la sociedad rectora
en caso de producirse incumplimientos en el
mercado.

JURISPRUDENCIA Y RESOLUCIONES
Suelos, techos e hipotecas. Por Abraham Néjera
Las llamadas “clausulas suelo” de los préstamos

hipotecarios forman parte de los elementos esenciales de
estos contratos y, como tales, no pueden ser calificadas

como abusivas, ni ser objeto de control en cuanto a su
contenido, sino tan solo en lo que se refiere a la exigencia
de claridad y comprensibilidad.

A diferencia de las permutas financieras de tipos de
interés, que también han despertado intensa polémica y
gue de igual forma suelen relacionarse intimamente con
préstamos hipotecarios a interés variable, las clausulas
suelo solo limitan la fluctuacién de los tipos a la baja, con
el propésito de garantizar unos ingresos minimos al
prestamista. Son las “clausulas techo” las que, por el
contrario, impiden la subida del tipo aplicable marcando
un limite maximo. Sin embargo, la pretendida proteccion
de estas Ultimas frente al riesgo de variabilidad de los
tipos de interés es muchisimo menos eficaz para el
cliente bancario que la de los derivados financieros,
encontrandose en general los umbrales de las clausulas
techo muy por encima de los tipos vigentes.

Dentro del ambito de los préstamos hipotecarios, las
clausulas suelo también se encuentran estrechamente
relacionadas con las de redondeo de tipos de interés,
cuyos pasos parecen estar siguiendo. Ambas se
encuentran expresamente previstas en la Orden
Ministerial de 5 de mayo de 1994, y en la Ley 2/2009, y
ambas se ocupan de condicionar, aun en diferente
medida, el célculo de los tipos de interés aplicables. Y si
el redondeo terminé siendo limitado por la Ley Financiera
en 2002, existen ya iniciativas politicas para hacer
desaparecer las clausulas suelo.

En ese camino paralelo al del redondeo, el Juzgado de lo
Mercantil nimero 2 de Sevilla dicto el 30 de septiembre
de 2010 la primera sentencia contra las clausulas suelo,
concluyendo que son nulas, por abusivas.

Pese a citarla, no sigue la reciente sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea que admite que un
Estado pueda adoptar normas mas estrictas que la
Directiva sobre clausulas abusivas, entrando a controlar
también el contenido de las estipulaciones que se refieran
a la definicion del objeto principal del contrato o la
adecuacion entre las prestaciones pactadas. Al contrario,
aun admitiendo que las clausulas suelo y techo son
pactos afiadidos y accesorios que acotan los intereses y
coadyuvan a definir la remuneracion del préstamo, el juez
descarta su caracter esencial y las considera condiciones
generales.

De esta forma, entra a enjuiciar su contenido y las

encuentra abusivas por falta de reciprocidad en perjuicio
del consumidor, tanto cuando solo se pactan limitaciones
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a la baja como cuando, restringiéndose también las
variaciones al alza, no se guarda “la prudencial o
razonable relacion de equivalencia o semejanza,
legalmente exigible” entre ambas, aunque después,
curiosamente, reconoce su incapacidad para determinar
cual ha de ser la horquilla razonable.

Si es sorprendente la falta de argumentacion sobre dénde
reside la supuesta falta de equilibrio, ain lo es mas que
se incardinen estas estipulaciones entre las condiciones
generales sosteniendo que “no son el objeto de la libre
negociacion ni fruto exclusivo de la misma, sino que viene
predispuesta e impuestas en la normalidad de los casos,
resultando la excepcionalidad su variacion y negociacion
particular’. Porque eso mismo ocurre con los diferenciales
que se suman para determinar el tipo de interés aplicable,
tan inamovibles y faltos de negociacion que podemos
verlos facilmente en anuncios y vallas publicitarias, tras
los cristales de las sucursales y en internet, antes de que
terminen echando raices para siempre en nuestra
escritura, y nadie discute aun que formen parte del nacleo
obligacional de los préstamos.

El control de unas y otros, como condiciones basicas que
son, ha de centrarse tan solo en su transparencia, porque
la proteccion a los consumidores en cuanto a su
contenido se basara en la competencia. Y de que el
cliente esté debidamente informado en cuanto a su
existencia y alcance se ocupa la Orden al incluirlas dentro
del contenido minimo de la oferta vinculante, exigiendo
que tengan reflejo de forma clara, concreta vy
comprensible en el propio contrato e imponiendo al
Notario la obligacion de advertir sobre su existencia y, en
particular, cuando las acotaciones no sean semejantes al
alza y a la baja, circunstancia que consignara en la
escritura.

Aunque no estaria de mas que la Orden, como la Ley
2/2009, no fuera solo aplicable a operaciones por importe
inferior a 25.000.000 de las antiguas pesetas.

Openbank ha sido condenada a indemnizar a un
cliente por un error en una transferencia. Por Nerea
Azcune

El pasado 9 de septiembre, la seccion 12 de la Audiencia
Provincial de Lugo condeno a la entidad financiera Open
Bank Santander Consumer, S.A. a indemnizar a un
cliente con 25.590 € por una actuacién de la entidad
considerada ‘“irregular’, asi como por la falta de
informacién ofrecida al cliente.

Los hechos ocurrieron como consecuencia de un error al
realizar una transferencia. El cliente decidié comprar un
coche por valor de 25.590 €, cuyo pago debia realizarse
mediante transferencia bancaria a un banco holandés.
Para ello, el cliente solicité telefénicamente a un operador
de Open Bank la realizacion de la transferencia, pidiendo
en una segunda llamada que la misma se hiciera a través
del sistema OMF de Banco de Espafia para que pudiera
llegar mas rapido a la cuenta del beneficiario. La entidad
le indico6 que para ello debia anular la primera
transferencia. Posteriormente le comunicé que no podian
ofrecer el servicio solicitado, invitando al cliente a que
realizara una segunda transferencia al haberse cancelado
la primera.

No obstante, finalmente fueron dos las transferencias
realizadas al no haberse anulado definitivamente la
primera de ellas, por lo que el cliente abon6 dos veces el
precio del coche.

Asi, los motivos en los que se basd la Audiencia
Provincial de Lugo para considerar la actuacion de Open
Bank como ‘“irregular” fueron el hecho de no haber
informado debidamente al cliente de la imposibilidad de
cancelar las transferencias ordenadas en todo caso y de
no comunicarle el error cometido, una vez que se
percataron de ello.

En la condena a la entidad financiera resultaron
determinantes las grabaciones de las conversaciones
telefonicas mantenidas por el cliente con los operadores
de Open Bank en los que solicitaba la realizacion de las
transferencias y en las que le comunicaban la efectiva
anulacion de la primera transferencia solicitada.

3. CONTRATOS
MERCANTILES

TEMAS ACTUALES

El Parlamento Europeo aprueba la reforma de la
Directiva de Morosidad. Por Jesus Alfaro

Nuestro legislador se adelant6 al legislador europeo y se
apresurd a reformar la Ley de Morosidad. Es una Ley
incomprensible que incluye contradicciones flagrantes.
Ademas, es seguramente inconstitucional por limitar
injustificadamente la libertad de empresa y contractual al
prohibir de manera general y sin excepciones que dos
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particulares puedan pactar un plazo de pago superior a
60 dias.

El Parlamento europeo, a iniciativa de la Comision, se ha
lanzado a reformar la Directiva de morosidad en la linea
de lo hecho por el legislador espafiol. Pero sélo en la
linea. De los dos aspectos centrales de la Directiva
(obligacion de pagar intereses de demora si el deudor
se retrasa en el pago en relaciéon con la fecha de pago
prevista en el contrato y, si no se sefiala fecha de pago
en el contrato, a partir de los 30 dias desde la fecha de la
emision de la factura o desde la fecha de entrega de los
bienes y prohibicion de pactar en el contrato un
aplazamiento de pago de més de 60 dias desde dichas
fechas) el Parlamento europeo no ha ido tan lejos como
el espafiol en el ambito de los pactos de aplazamiento de
pagos.

Al respecto, la Ley espafiola prohibe - y declara nulos los
pactos en contrario — pactos de aplazamiento superiores
a los 60 dias. El texto aprobado por el Parlamento
europeo, por el contrario, establece que

4. Los Estados miembros velaran por que el
plazo de pago fijado en el contrato no exceda de
60 dias naturales, salvo acuerdo expreso en
sentido contrario recogido en el contrato y
con la condicibn de que no sea
manifiestamente abusivo para el acreedor
segun lo estipulado en el articulo 6.

Y en los considerandos,

(13) En consecuencia, debe preverse que, como
norma general, los plazos de pago contractuales
entre empresas no excedan de 60 dias
naturales. No obstante, pueden darse casos en
gue las empresas necesiten plazos de pago mas
amplios, por ejemplo cuando las empresas
desean conceder créditos comerciales a sus
clientes. Por consiguiente, las partes deben
seguir teniendo la posibilidad de acordar
expresamente plazos de pago superiores a 60
dias naturales, siempre que esta prorroga no
sea manifiestamente abusiva para el acreedor.

Asi que nuestros parlamentarios trasladan a los jueces
ahora dos problemas. Primero, plantear ante el TC una
cuestion de inconstitucionalidad del art. 4.1 a) in fine de la
Ley de Morosidad por restringir injustificada vy
desproporcionadamente la libertad de empresa y la
libertad contractual. Y, segundo, plantear una cuestién

prejudicial para determinar si el legislador espafiol
incumple la Directiva al prohibir los pactos de
aplazamiento de los pagos de mas de 60 dias sin
excepciones cuando, es la voluntad del legislador
europeo la de permitir a las empresas europeas seguir
concediendo “crédito comercial” a sus clientes. No es,
por tanto, y nuevamente que la Directiva sea de minimos
y los Estados puedan incrementar la protecciéon de las
empresas acreedoras. Es que se disminuye el efecto util
de la Directiva que, como el parrafo de los Considerandos
transcrito, quiere que “las partes” sigan teniendo la
posibilidad de acordar plazos mas largos.

Por lo demas, las reformas de la Directiva no modifican
sustancialmente ésta.

JURISPRUDENCIA Y RESOLUCIONES

No puede anticiparse la cuantia de la indemnizacion
por clientela del agente (STS 8-10-2010). Por JesUs
Alfaro

La cuestiéon juridica que plantea el presente
recurso de casacién consiste en la nulidad o
validez de la clausula de un contrato de agencia
determinando el importe de la indemnizacién
correspondiente  al agente por cualquier
concepto, para cuando se extinguiera la
relacion contractual, en el "19% de las
comisiones devengadas por el Agente
durante los dos Gltimos afios de su actividad o
durante el periodo de vigencia del contrato, si el
mismo fuera inferior al citado plazo de dos afios".

El TS, en su sentencia de 8 de octubre de 2010 ha dicho
gue, como la regulacion legal es imperativa, no caben
pactos en contra y lo son los que anticipan la cuantia de
la indemnizacién por clientela separandose de las pautas
de determinacion de la Ley de Contrato de Agencia
(LCA). Como la indemnizacion calculada como la “media
anual de las comisiones de los ultimos cinco afios” (art.
28 LCA) era mayor que la que resultaba de la aplicacion
de la clausula, la clausula es nula.

Aun cuando la LCA espafiola no contenga una
transposicién mas o menos literal del art. 19 de
la Directiva, sin embargo su contenido esencial
de norma prohibitiva si se ha transpuesto,
mediante una férmula imperativa, en su art. 3.1,
de modo que la aplicacién del "principio de
interpretacion conforme" (por todas STJUE 5-10-
2004 en asuntos acumulados C-397/2001 a C-
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403/2001 y SSTS 2-6-00 y 27-3-09 ) que impone
resolver las dudas interpretativas de una norma
nacional del modo més acorde con el Derecho
de la Union, permite superar la polémica sobre el
efecto de las Directivas entre particulares,
suscitada en las instancias del presente litigio y
mantenida ante esta Sala por la parte
demandada-recurrida en su escrito de oposicion
al recurso, y concluir que en el art. 3.1 LCA se
encuentra implicita la prohibicion de pactos
anticipados contenida en el art. 19 de la
Directiva.

La prohibicién alcanza, por tanto, a cualquier
pacto anticipado que limite el derecho del agente
a obtener, una vez terminado el contrato y en
caso de conflicto con su empresario, una
indemnizacién que alcance la cuantia prevista en
el art. 28 LCA o, dicho de otra forma, que
excluya por adelantado el juicio de
procedencia equitativa previsto en dicho
articulo

Y, lo que resulta méas notable, el TS, una vez estimado el
recurso de casacion del agente, condena al principal a
pagar la indemnizacion méaxima prevista en el art. 28 LCA

La decision de esta Sala es que la demanda
debe ser estimada en su integridad porque,
compensada en cualquier caso la cuestionable
conducta contractual del demandante cuando
comparecié ante notario manifestando que
firmaba bajo presion de la empresa con la no
menos cuestionable de ésta encubriendo bajo
sucesivos contratos temporales lo que en
realidad era una relaciéon de agencia por tiempo
indefinido, lo cierto es que, vistos los
documentos que acreditan las ventas de la
demandada en la zona del agente demandante y
lo prolongado de la relacion contractual entre
ambos, apenas cabe cuestionar que el
demandante aporté nuevos clientes, que su
actividad puede continuar produciendo
ventajas sustanciales al empresario y que la
compensacion resulta equitativamente
procedente tanto por la prohibicion de
competencia durante dos afios contenida en
la estipulacion vigesimoprimera del contrato
como por las comisiones que pierde con la
extincion del contrato.

Una observacion adicional: el nimero de Sentencias del
TS que estiman el recurso de casacién ha aumentado
como consecuencia del filtro de la admisién.

Nueva sentencia del TS sobre los contratos de
abanderamiento de las gasolineras (STS 28-10-2010).
Por Patricia Lifian

El TS, en su sentencia de 28 de septiembre de 2010,
desestima un recurso de casacién en un asunto relativo,
una vez mas, a la compatibilidad de los contratos de
abanderamiento de estaciones de servicio con el Derecho
de la Competencia (en este caso, de la Unién Europea).

La sentencia no plantea ninguna novedad. No obstante,
lo disparatado de las pretensiones de la recurrente y la
explicacién (veremos que, en puridad, también errénea)
del TS, nos sirven de pretexto para recordar brevemente
qué puede pedirse al amparo de la normativa de
competencia.

La recurrente es una empresa que celebré en su dia un
contrato por el que arrendaba una estacién de servicio a
BP, quien ademas le suministraba la gasolina para dicha
estacién en régimen de comision. La recurrente pretendia
qgue, en aplicacion de las normas de competencia, el
contrato se recalificara como de reventa, de manera que,
en lugar de percibir comisiones por la gasolina vendida,
pasara a comprar a BP la gasolina a revender en la
estacion que explotaba “a precios competitivos con los
ofertados por otros operadores y/o suministradores
autorizados en régimen de compra en firme o reventa”.
Pedia, como consecuencia de este planteamiento, la
diferencia entre lo percibido en régimen de comision y lo
que hubiera percibido de haberse configurado el contrato
como reventa en las condiciones mencionadas.

El planteamiento de la recurrente es del todo erréneo. La
normativa de competencia y, en particular, el Reglamento
CE n° 2790/1999, de la Comisién, de 22 de diciembre
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas cuya infraccion alega el
recurrente, en modo alguno prevé que se modifiquen las
condiciones de los contratos, menos aun que se
reconvierta un tipo de contrato en otro.

Es cierto que el Derecho de la competencia si establece
una distincion entre contratos genuinos de agencia
(categoria a la que probablemente pertenecia el contrato
de comision) y contratos en los que se adquiere para la
reventa. La relevancia de la distincién reside en que,
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mientras que en los primeros, determinadas obligaciones
impuestas por el principal al agente son admisibles bajo
la normativa de competencia, en el segundo caso,
pueden estar prohibidas y, por lo tanto, llevar a la nulidad
total o parcial del contrato que las contiene. Lo que
subyace a este tratamiento distinto en funcion de la
naturaleza de la relacion contractual es que, dado que en
la agencia genuina es el principal quien asume el riesgo
de las operaciones, es logico que sea el que determine
las condiciones con el cliente y, por lo tanto, imponga al
agente obligaciones al respecto. Por el contrario, en los
casos en los que el suministrador adquiere para revender,
el Derecho de la Competencia quiere que actie como un
operador independiente fijando libremente sus propias
condiciones comerciales, fundamentalmente al precio al
que revende (de manera que compita con otros
revendedores).

Por lo tanto, como es frecuente en este tipo de pleitos
relativos a estaciones de servicio, el recurrente podia
haber dicho que su contrato, pese a configurarse como
comision (en terminologia del Derecho de la
Competencia, agencia), no era en realidad tal y que, por
tanto, las restricciones que le imponia la petrolera
determinaban la nulidad total o parcial del contrato.

El TS lo explica en el siguiente parrafo: “la parte
recurrente no parece haber advertido que la técnica de
los Reglamentos de exencién por categorias, que
obedece a las previsiones del apdo. 3 del articulo 81 CE
para salvar de la prohibicién de su apdo. 1, determinados
categorias de acuerdos por los beneficios generales que
pueden reportar, determinan la nulidad conforme al apdo.
2 del mismo articulo de los acuerdos o contratos que no
cumplan con las condiciones requeridas para su
exencion, nulidad que a su vez producird determinadas
consecuencias pero no autoriza a los contratantes a
invocar ni el Tratado ni los Reglamentos a su
conveniencia para modificar contratos  vigentes
Unicamente los que les favorezca y, por tanto, rompiendo
unilateralmente el equilibrio de intereses presente en el
momento de /a celebracién de esos mismos contratos”.

Efectivamente, los Reglamentos de Exencion por
Categorias establecen los requisitos concretos que debe
cumplir un acuerdo para beneficiarse de una exencion de
la prohibicion de los acuerdos restrictivos de la
competencia. En el caso que nos ocupa, el Reglamento
2790/1999 (hoy sustituido por el 330/2010) otorga la
exencion de la prohibicion a los llamados acuerdos
verticales (como son los contratos de distribucion o
franquicias) entre operadores que no superen

determinada cuota de mercado y siempre que no se
incluyan clausulas especialmente restrictivas de la
competencia (fijacion de precios de reventa, prohibicion
de ventas pasivas, exclusividades de duracion excesiva).
Ahora bien, tampoco es exacto lo que dice el Tribunal
Supremo acerca de que la técnica de los Reglamentos de
Exencién por Categorias determina la nulidad de los
contratos que no cumplan con las condiciones requeridas
para su exencion. No cumplir con un Reglamento de
Exencién por Categorias no implica en puridad que el
acuerdo sea ilicito. El acuerdo puede seguir estando
cubierto por la exencién del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado (hoy, articulo 101). Lo que ocurre en tal caso es
que corresponde a las empresas determinar si se
cumplen los requisitos de dicho apartado 3. Esto es lo
gue se conoce como autoevaluacion. El problema que
plantea esta autoevaluacién es que, a diferencia de los
Reglamentos de Exencion por Categorias, el apartado 3
del articulo 81 formula los requisitos de forma muy
abierta, por lo que determinar con certeza si se cumplen o
no plantea dificultades. Por eso, la tendencia es a
considerar que aquellos acuerdos que caen fuera del
Reglamento, dificilmente pueden beneficiarse de una
exencion. Particularmente, si la cuota de mercado de los
participes en el acuerdo es muy superior al 30%, que es
el limite maximo para la aplicacién del Reglamento que
nos ocupa, o si se incluyen restricciones de las calificadas
por dicho Reglamento como restricciones muy graves.
Pero, insistimos, incumplir un Reglamento de Exencion
por Categorias no significa automaticamente la nulidad
del acuerdo en cuestion.

4. DERECHO CONCURSAL

Calificacion concursal 'y responsabilidad de
administradores [SAP de Madrid-Seccién 28, de fecha
28 de septiembre de 2010]. Por Juan Ignacio
Fernandez Aguado

En esta sentencia, la Audiencia Provincial de
Madrid sostiene que declarado el concurso como
culpable en virtud de la prueba de los hechos que
integran alguna de las presunciones iuris et de iure,
el tribunal no tiene ya que abordar en sede de
responsabilidad concursal si la concreta conducta
imputable a los administradores y determinante de
la calificacion es apta o0 no para generar o agravar
la insolvencia, pues es un debate propio de la
calificacién no de sus consecuencia, sin perjuicio de
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que pueda tenerse en cuenta, en su caso, cCOmo
parametro para modular el importe de la condena.
Precisamente con base en esta facultad
moderadora, la sentencia revoca parcialmente la de
instancia que habia impuesto a cada uno de los
administradores la condena a pagar el 50% de la
totalidad de los créditos que los acreedores
concursales no perciban de la liquidacién de la
masa activa, excluyendo aquellos incrementos de
deuda respecto de los cuales se habia probado la
actuacion diligente de los administradores afectados
por la calificacion como culpable del concurso,
reduciéndose de esta forma la cuantia de la
condena.

Procedimiento tributario de apremio y embargo, y Ley
Concursal (Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero
2 de Barcelona, de fecha 6 de octubre de 2010). Por
Juan Ignacio Fernandez Aguado

De conformidad con esta resolucién, el criterio para
determinar la preferencia del procedimiento
administrativo o del judicial es la providencia de
apremio, y no la diligencia de embargo. EIl
procedimiento administrativo, sin embargo, pierde
esa preferencia, otorgada por razones meramente
temporales, cuando el bien o derecho sea necesario
para la continuidad de la actividad del deudor,
recayendo la competencia para resolver si el bien
es 0 no necesario en el Juez del Concurso. Por ello
la Administracion Tributaria debe necesariamente
dirigirse al érgano jurisdiccional a fin de que éste
decida si los bienes o derechos especificos sobre
los que pretende hacer efectivo el apremio son o no
necesarios para la continuacion de la actividad del
deudor. En caso afirmativo, la Agencia Tributaria se
coloca en idéntica situacion que el resto de
acreedores con procesos de ejecucion iniciados
antes de la declaracion del concurso, es decir, la
ejecucion se suspende, entendida esta en su
sentido concursal, que equivale a la pérdida de
cualquier derecho del ejecutante sobre los bienes
embargados y la plena integracion de éstos en la
masa activa del concurso.

Leasing y Concurso (SAP Barcelona-Seccién 25, de
fecha 9 de noviembre de 2010). Por Juan lIgnacio
Fernandez Aguado

En esta ocasion la Audiencia Provincial de
Barcelona analiza una cuestion del maximo interés:
si un contrato de leasing pendiente de cumplimiento

al tiempo de declararse el concurso de acreedores,
lo esta respecto de las prestaciones de una sola de
las partes o si lo esta respecto de las dos. En lo que
al arrendatario financiero se refiere, en relacion con
las cuotas no vencidas, no cabe duda de que tiene
pendiente su cumplimiento, aunque no le fueran
todavia exigibles por no estar vencidas. La cuestion
entonces radica en determinar si cabe entender que
la entidad de leasing tiene, o no, pendiente de
cumplimiento alguna obligacion.

A diferencia de anteriores pronunciamientos, la
sentencia concluye que la entidad financiera ya
habia cumplido todas sus obligaciones con la
cesion del bien objeto del contrato de leasing al
arrendatario financiero. La obligacién de entrega de
la titularidad del bien, sélo surge en caso de
ejercicio de la opcion de compra por el arrendatario.
En su consecuencia, el crédito que adeuda la
concursada a la financiera deberéa incluirse en la
masa pasiva, sin perjuicio de su clasificacion como
créditos con privilegio especial conforme al articulo
90.1.4° LC que, no obstante lo cual y sin perder
esta condicion, excepcionalmente pueden ser
satisfecho por la administracién concursal con cargo
a la masa para evitar su realizacion.

5. COMPETENCIA DESLEAL
Y PUBLICIDAD

Mahou podra seguir patrocinando a la seleccion
espafiola de Baloncesto, por ahora. Por Patricia Lifian

Un Juzgado de lo Mercantil de Madrid ha desestimado la
solicitud de Heineken de prohibir cautelarmente a Mahou
publicitar su marca San Miguel en las camisetas de la
Seleccion Espafiola de Baloncesto.

La solicitud de Heineken se basa en que, con la inclusién
de su marca de cerveza en las camisetas de la Seleccion,
Mahou esta infringiendo varias normas estatales y
autonomicas que prohiben la publicidad de bebidas
alcohdlicas en eventos deportivos, lo que a su vez
constituye un acto de competencia desleal.
Efectivamente, el apartado 2 del articulo 15 de la Ley
3/1991, de 10 de Enero, de Competencia Desleal
considera ilicita la simple infracciéon de normas juridicas
que tengan por objeto la regulacién de la actividad
concurrencial porque quien vulnera tales normas (Mahou,
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en este caso) obtiene deslealmente una ventaja
competitiva en el mercado frente a sus competidores que
si respetan tales normas.

El Auto analiza con cierto detenimiento la concurrencia de
los requisitos clasicos de apariencia de buen derecho y
peligro en la demora, necesarios para la concesion de
medidas cautelares conforme a lo establecido en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC).

De hecho, llama la atencién que, en cuanto al primero de
los requisitos, el Auto realiza algo méas que el juicio
provisional e indiciario favorable al fundamento de la
pretensién al que se refiere el articulo 728.2 LEC.
Primero, lleva a cabo un analisis inusualmente detenido,
para este estadio del procedimiento, sobre la cuestion de
fondo. Segundo y mas relevante audn, concluye, en
términos poco ambiguos, que la conducta de Mahou esta
efectivamente prohibida, pese a que, en sede de medidas
cautelares, no debe prejuzgarse el fondo el asunto.

Ahora bien, pese a la contundencia con la que el Auto
llega a pronunciarse acerca de la concurrencia de fumus,
desestima la medida cautelar solicitada por no concurrir el
otro requisito necesario para la adopcién de cualquier
medida cautelar, esto es, el peligro en la demora. El
motivo concreto es que Heineken venia tolerando la
situacion desde hacia tiempo- al menos, desde el Mundial
de Japén de 2006-, lo que excluye por ley el periculum,
tal y como se prevé en el inciso segundo del apartado 1
del articulo 728 de LEC: No se acordardn medidas
cautelares cuando con ellas se pretenda alterar
situaciones de hecho consentidas por el solicitante
durante largo tiempo, salvo que éste justifique
cumplidamente las razones por las cuales dichas
medidas no se han solicitado hasta entonces.

En definitiva, pese a que el Auto desestima las
pretensiones de Heineken en esta fase, no es dificil
augurar una sentencia que ponga fin al procedimiento
finalmente favorable a esta, vista la claridad con la que el
Juzgador se manifiesta aqui sobre el buen derecho que le
asiste.

6. NORMATIVA EN
TRAMITACION

los intermediarios financieros, la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores y el Real Decreto
Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre
adaptacion del derecho vigente en materia de
entidades de crédito al de las Comunidades
Europeas.” Por Ana Mondedeu

El pasado 15 de noviembre de 2010 el Gobierno de
Espafia presentd en el congreso el Proyecto de Ley
mencionado (en adelante el “Proyecto de Ley”)
basandose en la necesidad de enmendar ciertas
deficiencias del sistema prudencial puestas de manifiesto
por la crisis financiera.

El Proyecto de Ley tiene como objeto iniciar la
trasposicion de la Directiva 2009/111/CE?, y para ello se
modifican (i) la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de
coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones
de informacion de los intermediarios financieros (‘Ley
13/1985”), (ii) la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores (‘LMV”) y (iii) el Real Decreto Legislativo
1298/1986, de 28 de junio, sobre Adaptacion del Derecho
vigente en materia de Entidades de Crédito al de las
Comunidades Europeas (“RDL 1298/1986").

Con las modificaciones introducidas en la Ley 13/1985y a
la LMV:

- Se pretende la alineaciéon de los incentivos del
originador o patrocinador y del inversor en las
estructuras de titulizacién, introduciendo la
obligacion a las entidades de cumplir con
determinados requisitos que se desarrollaran
mediante reglamento para permitir la exposicion
a posiciones de titulizacion y para iniciar una
titulizacion.

- Se introducen varias medidas para reforzar la
cooperacion entre supervisores como son (i) la
obligacion del Banco de Espafia y de la
Comisiéon Nacional del Mercado de Valores de
tener en cuenta las repercusiones de sus
decisiones sobre la estabilidad financiera de
otros Estados miembros, (ii) el establecimiento y
la regulacién de los colegios de supervisores en
Banco de Espafia y en la Comisién Nacional del
Mercado de Valores y (iii) la regulacion de las
decisiones conjuntas en el marco de la

“Proyecto de Ley por la que se modifican la Ley
13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion,
recursos propios y obligaciones de informacion de

2 Directiva 2009/111/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 16 de septiembre de 2009 por la que se modifican las
Directivas 2006/48/CE, 2006/49/CE y 2007/64/CE en lo que
respecta a los bancos afiliados a un organismo central, a
determinados elementos de los fondos propios, a los grandes
riesgos, al régimen de supervision y a la gestién de crisis.
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supervision de grupos transfronterizos o de la
posibilidad de declarar sucursales como
significativas.

- Se pretenden establecer criterios para que los
instrumentos de capital hibridos puedan ser
admitidos como fondos propios basicos de las
entidades de crédito. En este sentido, en el
Proyecto de Ley se modifica el régimen para la
computabilidad de las participaciones
preferentes como recursos propios mediante
establecido en la disposicién adicional segunda
de la Ley 13/1985 y se adecua este instrumento
a los requerimientos internacionales que
permiten garantizar que este tipo de
instrumentos sea un instrumento efectivo para
cumplir con los requisitos de solvencia de las
entidades”.

Finalmente, y en la linea del refuerzo de la
colaboracion se regula el intercambio de informacion
del Banco de Espafia con el Banco Central Europeo
mediante la modificacion del RDL 1298/1986.

La propia norma incluye un régimen transitorio para las emitidas
con anterioridad a la entrada en vigor.
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